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1. NOTAINICIAL

Este parecer se soma a série de pareceres aprovados pelo Grupo Técnico Juridico de
Comércio Exterior e Assuntos Aduaneiros, destinados a fiel observancia da
prerrogativa prevista na letra “d” do artigo 513 do Decreto-Lei (Federal) n2 5.452, de
12 de maio de 1943 , prestando espontanea e graciosa colabora¢cao com o Estado,
visando oferecer subsidios para superar obstaculos localizados que dificultam o pleno
desempenho de empresas pertencentes as categorias econdmicas representadas pelo

SINDICOMIS e associadas a ACTC.

Parecer Juridico aprovado em 10 de fevereiro de 2023 pela maioria dos membros' do

GRUPO TECNICO JURIDICO DE COMERCIO EXTERIOR E ASSUNTOS ADUANEIROS do

COMITEC — Comité Técnico de Comércio Exterior e Fiscal do SINDICOMIS — Sindicato
dos Comissdrios de Despachos, Agentes de Carga e Logistica do Estado de Sdo Paulo e
da ACTC — Associacdo Nacional das Empresas Transitarias, Agentes de Carga Aérea,

Comissarias de Despachos e Operadores Intermodais.

Trata-se de um estudo solicitado por SINDICOMIS e ACTC acerca do tema “VOTO DE
QUALIDADE NO CARF”.}

1 Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda.
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2. Introdugao

A publicacao da Medida Proviséria n®1.160 em 12 de janeiro de 2023 reavivou antigas
discussdes a respeito do chamado “voto de qualidade” no CARF (Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais): a forma de sua utilizacao, legalidade e efeitos. Os
artigos 12 e 52 dessa MP? determinam o retorno do voto de qualidade no CARF,
permitindo que o desempate nas decisOes deste 6rgao seja sempre definido por
representante da Fazenda Nacional. Porém, a forma como o voto de qualidade esta

sendo reestabelecido viola principios fundamentais de direito.

CARF é o 6rgao incumbido do julgamento de processos administrativos tributarios da
Unido em segunda instancia. As discussdes administrativas tributarias sao levadas
inicialmente as DRJs (Delegacias da Receita Federal de Julgamento)® em primeira
instancia e, caso persista dissidéncia entre as partes, os eventuais recursos sao, em
segunda instancia, submetidos a apreciacdo do CARF. E este o caminho percorrido

antes de eventual discussdo na esfera judicial.

2 Artigo 1, da MP 1.160/2023: “Na hip6tese de empate na votacdo no dmbito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, o resultado do julgamento serd proclamado na forma do disposto
no § 92 do art. 25 do Decreto n2 70.235, de 6 de margo de 1972.” Por sua vez, o referido § 92, do art.
25, Decreto n® 70.235/1972 determina: “Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de
Recursos Fiscais, das camaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por
conselheiros representantes da Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade,
e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes. (Incluido pela Lei n2 11.941, de
2009)”

Artigo 5, da MP 1.160/2023 prevé: “Fica revogado o art. 19-E da Lei n2 10.522, de 19 de julho de 2002”.
Por sua vez, o referido artigo 19-E estabelecia: “Em caso de empate no julgamento do processo
administrativo de determinagdo e exigéncia do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a
que se refere o § 92 do art. 25 do Decreto n2 70.235, de 6 de mar¢o de 1972, resolvendo-se
favoravelmente ao contribuinte.”

3 Vide Decreto n. 70.235/1972, art.25, inc. I.
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Por se tratar de 6rgao colegiado e paritario, o CARF é composto por conselheiros
representantes do fisco e por conselheiros representantes dos contribuintes, em igual

numero.

A ideia parece boa quando esse sistema é analisado no conjunto. Mas no
detalhamento as inconsisténcias capazes de produzir desequilibrios, ilegalidades e
mesmo inconstitucionalidades comecam a aparecer: o voto de desempate (voto de
qualidade) serd de exclusiva atribuicao do presidente da turma de julgamento e este

sera sempre um representante do fisco, conforme determina a legislagao.

3. Sistemas de voto de qualidade e breve historico do voto de qualidade no
CARF

O voto de qualidade pode se apresentar basicamente sob duas roupagens: um sistema
puro em que quem o profere nao participa do julgamento inicial e sé vota se e quando

”4 No outro sistema

ocorra empate no julgamento. Este é o auténtico “voto de minerva
(impuro ou imperfeito) quem o profere participa do julgamento inicial e, em caso de
empate, prevalece seu voto como se esse julgador votasse duas vezes ou como se seu
voto tivesse “peso dois” em relagao ao voto dos demais julgadores, cujo peso é de

apenas uma unidade.

No sistema que vigorou entre agosto de 2020 até o recente advento da Medida
Provisoéria 1.160/2023, estava eliminado o “voto de qualidade”, pois em ocorrendo

empate no julgamento, se aplicava automaticamente a solugao favoravel ao

4 ou “voto de Atena” que absolveu Orestes no Aredpago apds seu julgamento pelo crime de matricidio
— julgamento realizado por 12 cidadaos atenienses — ter resultado em empate.
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contribuinte. A aludida Medida Provisoria restabelece, portanto, o chamado voto de
desempate (voto de qualidade) e o atribui novamente ao presidente do drgdo de

julgamento a prerrogativa de ver seu voto (ja proferido) prevalecer e desempatar.

Arigor, portanto, ndo se trata de um auténtico “voto de desempate” (que aconteceria
se esse julgador ndo tivesse ainda votado ou, tendo votado, “votasse novamente”) e
sim de um sistema de prevaléncia do voto de um determinado julgador. Em lugar de
“voto de desempate”, este sistema mereceria, portanto, mais adequadamente, a

designacao de “voto prevalente”.

A designacao “voto de qualidade” nao é incorreta quando a entendemos como um
voto que ha de prevalecer em razao da suposicao de que, quem o profere tem —em
razao de sua antiguidade na funcdo julgadora ou de sua mais larga experiéncia e
conhecimento em relacdo ao tema em discussao — um “nivel superior de qualidade”
em relacdo a experiéncia e ao conhecimento dos demais julgadores. O problema esta
em atrelar automaticamente essa designacdo (“voto de qualidade”) ao sistema de
“voto de desempate” (como se de situacGes idénticas se tratasse) quando o mais
correto seria entende-lo como “voto prevalente, em razao de uma suposta qualidade

superior”.

O voto de qualidade foi instituido pela Lei n. 11.941/2009, que incluiu o §92 no artigo
25 do Decreto Federal n. 70.235/1972, assim estabelecendo:

“§ 99 Os cargos de Presidente das Turmas da Cdmara Superior de
Recursos Fiscais, das cdmaras, das suas turmas e das turmas especiais
serdo ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional,
que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade, e os cargos de Vice-
Presidente, por representantes dos contribuintes.”



— . . .
¢ sindicomis

‘f actc

Em 2020, a utilizacdo do voto de qualidade no CARF foi alterada com a inclusao do art.
19-E na Lei n. 10.522/2002, trazida pela Lei n. 13.988/2020. O referido artigo 19-E

afastou o voto de desempate do representante da Unido, estabelecendo:

“Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo
de determinagdo e exigéncia do crédito tributdrio, ndo se aplica o voto
de qualidade a que se refere o § 92 do art. 25 do Decreto n® 70.235, de 6
de marg¢o de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte.”

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, atual denominacdao do Conselho de
Contribuintes, é 6rgao essencial para estimular a resolucao de conflitos na esfera
administrativa federal, contribuir para a reducao da judicializagao, além de promover
a seguranca juridica nas questdes tributarias e aduaneiras de sua competéncia,

conduzindo decisdes técnicas em observancia a principiologia juridica.

Com o advento da MP 1.160/2023 o voto de qualidade foi reestabelecido para que o
desempate seja definido por representante do Fisco, eliminando a preferéncia ao

contribuinte na resolucao do conflito em caso de empate no julgamento.

Cumpre destacar que o voto de qualidade ja foi objeto de algumas ADI (Acdo de Direta

de Inconstitucionalidade) algumas ainda sob andlise no STF.

Apds a instituicao do voto de desempate pelo representante do Fisco, o Conselho
Federal da OAB (Ordem dos Advogados do Brasil) propds a ADIn25.731, apresentando
os argumentos de sua inconstitucionalidade. Porém, antes de seu julgamento,
sobreveio a Lei 13.988/2020, de modo que aquela ADI perdeu seu objeto e foi

arquivada.
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Novas ADI foram propostas (ADI n 6.399, 6.403 e 6.415) contra o voto de desempate
favoravel ao contribuinte apds a publicagdo da Lei 13.988/2020. Em 2021 foi iniciado
o processo de julgamento das ADI e, apesar de nao finalizadas as votagdes, o STF
formou maioria® pela improcedéncia das a¢des, entendendo pela constitucionalidade
do dispositivo legal, devendo prevalecer o voto de desempate favoravel ao
contribuinte no CARF por tratar-se de medida protetiva a sociedade. O Relator,
Ministro Marco Aurélio, votou pela inconstitucionalidade formal do art. 19-E da Lei
10.522/2002, incluido pela Lei 13.988/2020, que estabeleceu o voto de desempate no
CARF favoravel ao contribuinte, e concluiu pela constitucionalidade material do
dispositivo. O Ministro Luis Roberto Barroso votou pela constitucionalidade formal e
material do dispositivo legal, acrescentando a moderag¢ao em seu voto de modo que
ao Fisco seja permitido discutir o crédito tributdrio na esfera judicial, se diante, do
empate no CARF, o contribuinte tenha sido vencedor pelo ora debatido critério de
desempate. Formando maioria, o Ministro Alexandre de Moraes entendeu pela
constitucionalidade formal e material do dispositivo legal, ressalvando a
impossibilidade de a Fazenda ajuizar acao judicial no caso de empate no CARF, tendo
seu voto sido seguido pelos Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e Carmen

Lucia. Nao houve manifestacdao do Ministro Nunes Marques, que pediu vista.

4. Inconstitucionalidades formais da “repristinacao” do voto de qualidade

Por apego a precisao terminoldgica é preciso esclarecer um importante detalhe:
apesar de ndo haver na MP 1.160/2023 a efetiva repristinacdo do voto de qualidade,

(pois para que a repristinacdo aconteca é necessaria manifestacdo expressa na lei

> Os Ministros Luiz Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e
Cérmen Lucia votaram pela constitucionalidade formal e material do art. 19-E da Lei 10.522/2002,
acrescido pela Lei 13.988/20, tendo o Ministro Relator, Marco Aurélio, votado pela
inconstitucionalidade formal e constitucionalidade material.
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revogadora ou em controle de constitucionalidade indicando expressamente que a
norma revogada tenha sua vigéncia restaurada®) o novo dispositivo legal produz efeito

assemelhado ao produzido por este instituto do direito normativo.

4.1. Limites constitucionais ultrapassados pela Medida Provisoria

Medida Provisdria € um instrumento normativo de aplicacdo imediata, mas destinado
a matérias de carater relevante e urgente’, conforme expressamente estabelece o
artigo 62 da CF/88. Assim, matérias que ndo sejam relevantes e ao mesmo tempo
urgentes nao podem ser objeto de Medida Provisdria, devendo observar o devido
processo de criacdo normativa para poderem, sem macula formal, integrar o

ordenamento juridico brasileiro.

A MP 1.160/2023, em seus os artigos 12 e 52, revoga normas desprovidas de urgéncia,
embora sejam induvidosamente relevantes. Dai sua inconstitucionalidade, por deixar
de submeter o tema ao devido processo legislativo para discussao adequada de um
tema altamente impactante para a sociedade. A utilizacdo de Medida Provisdria para
normatizar este assunto traz consigo, portanto, o vicio da inconstitucionalidade
formal. A inadequada utilizacdo de Medida Provisdria fere os principios democraticos
e do devido processo legislativo, pela auséncia de debate prévio no Congresso

Nacional acerca de tema de alta relevancia.

® Conforme ensina Maria Helena Diniz, na repristinacdo “a lei revogadora de outra lei revogadora n3o
tera efeito repristinatorio sobra a velha norma abolida, a ndo ser que haja pronunciamento expresso
da lei a esse respeito.” In: Cddigo Civil Anotado. Ed. Saraiva. 2010. Vide Art. 22 da Lindb - Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro.

7 Constituicdo Federal/1988: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional.”
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Medidas Provisdrias quase sempre surpreendem, por ingressarem de imediato no
conjunto normativo positivo. Mas esta que “repristina” o voto de qualidade proferido
por representante do Fisco, a par de surpreender, viola diretamente o principio da
seguranca juridica previsto no caput do artigo 52 da Constituicdao Federal. Seguranca
Juridica é direito fundamental que deve ser observado pelo Estado, por visar garantir

a previsibilidade na aplicacdao de normas e a estabilidade das relagdes juridicas.

Os principios democraticos, assim como o do devido processo legislativo, ndo podem
ser desrespeitados. As alteracdes de legislacdao sobre temas complexos, como o voto
de qualidade que afeta o resultado dos julgamentos administrativos com impacto
direto na sociedade, devem ser suficientemente debatidos e amadurecidos antes de
sua vigéncia, devendo, pra isto, observar o tramite legislativo ordindario e regular no
Congresso Nacional, sob andlise de comissGes tematicas do Parlamento, que avaliarao

os efeitos da norma para a sociedade.

A adocao de medida provisoria para tratar do critério de desempate no CARF utiliza
um atalho que a Constituicao Federal reserva apenas a situagdes muito especificas ndao
presentes na situacao aqui analisada. E assim, viola os principios constitucionais do
devido processo de producdao legislativa e da democracia, caracterizando

inconstitucionalidade formal.

Quanto a inadequada utilizagdao de Medida Proviséria, o Ministro Barroso enfatiza em

seu voto no STF acerca da ADI 6.399 que:

“A via da medida provisdria é excepcional, deflagrada pelo Poder
Executivo em caso de relevdncia e urgéncia. Ndo se pode, assim, utilizd-
la com o intuito de se desviar do caminho tracado pelo Constituinte.”

10
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Tanto é verdade que este assunto nao é revestido de urgéncia, que na ocasido em que
se discutiu o projeto que acabou se transformando na Lei 13.988/2020, a matéria ndo
revelava assunto urgente a ponto de permitir sua inclusao na Medida Proviséria
899/2019. Assim, acertadamente, a matéria ndo integrou inicialmente o texto da
Medida Provisdria. Somente apds o devido processo legislativo, com analise das
comissOes tematicas no processo parlamentar, o assunto do voto de desempate foi
inserido no texto final em linha com os objetivos do legislador em atender ao principio
da eficiéncia, promover a reducao de litigiosidade e afastar a finalidade meramente

arrecadatdria dos 6rgdos de julgamento administrativo tributario.®

4.2. Incompatibilidade entre a declarada motivagao arrecadatéria da MP 1160/23 e
a fungao institucional do CARF

O CARF é um 6rgao de julgamento do contencioso administrativo federal que, apesar
de vinculado ao Ministério da Fazenda, ndo é érgao de fiscalizagdo e muito menos de
arrecadacdao. Seu Regimento Interno (RICARF) determina em seu artigo 12: “ O

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 6rgdo colegiado, paritdrio,

integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, tem por finalidade julgar (...)” —

(grifos nossos)?.

Sua funcao se alinha a busca de um aperfeicoamento dos langamentos tributarios no

sentido de se atingir a justica fiscal, a luz do principio constitucional implicito do duplo

8 Vide item 4 da exposicdo de motivos da MP 899/2019, que visava a “reducdo de litigiosidade no
contencioso tributario, afastando-se do modelo meramente arrecadatorio. In:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02019-2022/2019/Exm/Exm-MP-899-19.pdf

¥ Conforme redacdo da Portaria MF n2 153, de 2018: “Art. 12 O Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais - CARF, orgdo colegiado, paritério, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, tem por
finalidade julgar recursos de oficio e voluntario de decisdo de 12 (primeira) instancia, bem como os
recursos de natureza especial, que versem sobre a aplicacdo da legislacdo referente a tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).”

11
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grau de jurisdicdao e, ainda, dos principios da capacidade contributiva e devido

processo legal, sob seu prisma da ampla defesa e contraditério.

Assim, a intencdo de conferir carater arrecadatorio a um érgao de julgamento é ilegal
e inconstitucional, produzindo desequilibrio do sistema tributario administrativo

federal.

A exposicdo de motivos da MP 1.160/2023 declara explicitamente o objetivo
arrecadatorio das alteragdes normativas propostas. A intencao do legislador ndo deixa
duvida, em sua redacao e nas diretrizes apresentadas, a finalidade de arrecadar
recursos aos cofres publicos. A comparagdo entre a motivagdo presente na exposigao
de motivos da MP 1.160/2023 e a funcdo institucional do CARF definida em seu
Regimento Interno, escancara a incompatibilidade entre o objetivo arrecadatério da

MP e a funcao julgadora do CARF.

Como ja explanado, o CARF é o6rgdao colegiado e paritdrio, composto por
representantes do Fisco e por representantes do contribuinte. O representante do
Fisco é vinculado a Administracdo Publica enquanto o representante do contribuinte
é indicado por entidades representantes da sociedade e ndo é vinculado as entidades
ou a Administracdo Publica. Convém ressaltar que o 6rgdao ndo exerce funcao
arrecadatoria, ainda que seja coordenado pela Administracao Publica Fazendaria, até
porque, ndo compete a um representante do contribuinte a fungdao de arrecadar

tributo.

Em que pese o representante do Fisco, vinculado a Administracdo Publica, comumente
proferir decisao que favorece a Unido e os cofres publicos, devemos ressaltar que o

interesse publico ndao se confunde com ‘cofres publicos’, como se verifica nas razoes

12
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gue motivaram a referida MP. O interesse publico deve ser entendido como aquilo

que beneficie a sociedade.

Conforme esclarecem as Conselheiras do CARF Ludmila Mara Monteiro de Oliveira e

Mariel Orsi Gameiro°:

“(...) quando uma auditora fiscal deixa seu posto na Receita Federal e
passa integrar os quadros do CARF, hd que renunciar a tarefa de obter
recursos financeiros ao Estado, passando a desempenhar, com
imparcialidade, seu papel de julgadora. Sob uma perspectiva
institucional, é essa a atuacdo que o CARF espera de suas conselheiras e
de seus conselheiros, sejam eles servidores da Receita Federal, sejam eles
indicados pelas entidades sindicais e confedera¢ées patronais que tém
assento no orgdo.”

Verifica-se na exposicdo de motivos da MP 1.160/2023 distor¢bes quanto a
competéncia julgadora do CARF na tentativa de apresentar justificativa a revogacao
do desempate por voto favoravel ao contribuinte: “Considerando-se que o empate nos
julgamentos do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais passou a favorecer os
contribuintes, estima-se que cerca de RS 59 bilhdes (cinquenta e nove bilhdes de
reais), por ano, deixarao de ser exigidos. O prejuizo a Fazenda Publica é ainda mais
agravado (...)”. Entretanto, a alegacdao de prejuizo ou perda de arrecadagao para
motivar a alteracdo legislativa proposta é descabida, visto que muitos tributos
analisados no CARF possuem cardater regulatério (extrafiscal) e ndo arrecadatério
(fiscal). As afirmacgdes na exposicdo de motivos que fundamentam a volta do voto de
qualidade com funcdo arrecadatdria deturpam os principios norteadores do direito

tributdrio, produzindo efeito danoso para a economia e para a sociedade.

10 Qliveira, Ludmila Mara Monteiro de. Gameiro, Mariel Orsi Gameiro. Desmistificando e
Desmitificando o CARF. APET. Disponivel em: https://apet.org.br/artigos/desmistificando-e-
desmitificando-o-CARF/

13
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Ora, o empate no julgamento do CARF indica duvida entre os julgadores, e se ha duvida
sobre a exigibilidade do crédito tributario, nao é apropriado falar em “prejuizo ao

Fisco”. O anseio arrecadatdrio ndao deve se sobrepor aos principios do direito.

Para a manuteng¢do das garantias constitucionais, o 6rgao julgador, mesmo que na
esfera administrativa tributaria, deve atuar sob a observancia dos principios
constitucionais!® da moralidade administrativa, devido processo legislativo,
imparcialidade e do acesso a justica. Em linha com os preceitos expostos, o STF

estabelece:

“O principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor
limitacdes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle jurisdicional
de todos os atos do Poder Publico que transgridam os valores éticos que
devem pautar o comportamento dos agentes e érgéios governamentais.
(...)." (RTJ 182/525-526, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno)

A aludida Exposicdo de Motivos, afirma que cerca de RS60bilh&es de reais deixardo de
ser exigidos do contribuinte mediante a adocao do critério de desempate em favor dos
contribuintes. Mas esses RS$60 bilhdes representam créditos tributarios duvidosos, sob
acirradas discussdoes envolvendo a interpretagao da legislagdo, de modo que as

duvidas resultam em empate técnico apds extensa analise de qualificados julgadores.

Nao se deve, portanto, concluir aprioristicamente que o crédito tributdrio sub judice
no CARF represente necessaria e inevitavelmente um “prejuizo ao Fisco”, pois se fosse

direito liquido e certo envolvendo receita financeira da Unido, o CARF estaria atuando

11 principios verificados por Fabio Martins de Andrade. O voto de qualidade no CARF e o minimalismo
da OAB. Artigo publicado no JOTA. In: https://jota.info/artigos/o-voto-de-qualidade-no-CARF-e-o-
minimalismo-da-0ab-27062017
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fora de sua competéncia, pois é de competéncia exclusiva do poder executivo
autorizar ‘renuncia fiscal’, se assim fosse considerado o ganho de causa ao

contribuinte.

O crédito tributario enquanto estiver sob questionamento e no aguardo do devido
julgamento nao pode ser apropriado pela Uniao e, portanto, ndo cabe a esta renunciar
direito alheio. No entendimento de Ives Gandra da Silva Martins e Carlos Valder do
Nascimento, a rendncia de receita refere-se a “desisténcia do direito sobre
determinado tributo, por abandono ou desisténcia expressa do ente federado

competente para sua instituicio”.*?

A preocupacdao com o carater arrecadatério do retorno do voto de qualidade é
elucidada por Elidie Bifano, ao comentar sobre a alteracao legislativa proposta na MP

1.160/2023:

“O que de fato parece ocorrer é que se busca aumentar os ingressos a
favor do Poder Publico, inclusive porque os depdsitos em discusséo
judicial sdo efetivados a ordem do Tesouro Nacional. A nosso ver, a
eliminagdo do voto de qualidade alterou de forma importante o fruto das
decisées nos tribunais administrativos, afastando-se a duvida sobre
eventual parcialidade. Reabrir essa discussdo ndo implica arrecadar, pois
enquanto ndo houver decisdo de mérito transitada em julgado, ndo
haverd arrecadag¢do do tributo. Reitera-se, hd um incentivo para o
contencioso, somando-se mais e mais contingéncias nas contas publicas.
Se a medida era para reduzi-las, o efeito obtido foi inverso.”*3

2 Dino, Daniel. E preciso diferenciar desoneracdo de incentivos fiscais, diz Eder Moraes, In:
http://www5.sefaz.mt.gov.br/-/e-preciso-diferenciar-desoneracao-de-incentivos-fiscais-diz-eder-
moraes

13 Bifano, Elidie Palma. Temas fiscais: reflexdes sobre o que se fala e se faz no inicio de 2023. In:
https://www.conjur.com.br/2023-jan-25/consultor-tributario-temas-fiscais-reflexoes-faz-inicio-2023
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A Exposicao de Motivos dessa medida declara ser sua finalidade reestabelecer o voto
de representante do Fisco para o desempate de julgamento no CARF, apresentando
como fundamentos os supostos prejuizos que o favorecimento ao contribuinte (no
caso de empate no julgamento) tem trazido a Unido com perda de arrecadacdo. E
possivel entdao concluir, a contrario senso, que o objetivo de reverter para o extremo

oposto o resultado do desempate nos julgamentos do CARF tem como dbvio objetivo

0 aumento de arrecadag¢ao da Uniao.

Ha quem defenda que o mecanismo do voto de qualidade definido por representante
do Fisco ndo implica necessariamente em decisdes favoraveis ao este. Porém, a leitura
da exposicao de motivos deixa evidente a finalidade arrecadatoéria para o retorno do

voto de desempate pelo representante da Unido.

Devemos observar ainda que a competéncia do CARF abrange o julgamento de
tributos com funcao fiscal e extrafiscal. A funcdo fiscal, também conhecida como
arrecadatoria, tém como objetivo principal angariar receita para que o Estado possa
desenvolver suas atividades na protecdo da sociedade. O Imposto sobre a Renda*, por
exemplo, é considerado tributo com funcdo arrecadatéria. Entretanto, os tributos com
funcao extrafiscal, possuem o objetivo principal de regular determinadas atividades,
estimulando-as ou desestimulando-as conforme os interesses momentaneos,
ocasionais, unilaterais e discricionarios do Estado, determinados quase sempre a titulo
precario, por meio da majoracao ou minora¢ao de suas aliquotas. O Imposto de

Importacdo é exemplo de tributo regulatdrio.

1% Para alguns estudiosos, o Imposto de Renda também possui carater extrafiscal na medida em que
possui aliquota regressiva na promocao de equilibrio-econémico.
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Portanto, o carater arrecadatério pretendido pelas alteragdes legais apresentadas na
Exposicdo de Motivos da MP 1.160/2023 é contrastante com a integralidade das
matérias de competéncia do CARF, visto que os tributos de carater extrafiscal nao
podem se sujeitar a arrecadacgao tributaria, pois isto eliminaria a funcao meramente

regulatdria dessa espécie de tributo.

A Medida Provisdria publicada encontra-se, portanto, dissociada da finalidade definida
na Exposicao de Motivos, pois os efeitos pretendidos (arrecadar recursos aos cofres
publicos) ndo podem ser alcancados sob o risco de efetivos prejuizos a sociedade,
tendo em vista as inconstitucionalidades e as ilegalidades apontadas. A saber, a

Exposicdo de Motivos, a MP 1.160/2023 assim disp0s:

“(...) tem por finalidade disciplinar a proclamacdo de resultado do
julgamento, na hipdtese de empate na vota¢do no dmbito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, e dispor sobre conformidade
tributdria no dmbito da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil e
sobre o contencioso administrativo fiscal de baixa complexidade. {...)3.
Ressalta-se que a proclamacéo do resultado favordvel ao contribuinte no
caso de empate de votos, no dmbito do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, provocou a reversdo do entendimento do tribunal em
grandes temas tributdrios. 4. Somente nos ultimos trés anos que
antecederam a Lei n® 13.988, de 2020, a Fazenda Nacional havia logrado
éxito em processos decididos por voto de qualidade que envolveram
cerca_de RS 177 bilhGes (cento e setenta e sete bilhées de reais).
Considerando-se que o empate nos julgamentos do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais passou a favorecer os contribuintes,
estima-se que cerca de RS 59 bilhGes (cinquenta e nove bilhées de reais),
por ano, deixardo de ser exigidos.” (grifo nosso).

O resultado do julgamento no contencioso administrativo fiscal e a arrecadacao

tributaria sdo assuntos distintos.
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A preocupacao com os cofres publicos é medida que se impde a administracao publica,
porém a fun¢ao de arrecadacgao tributaria ndo alcanc¢a todos os érgaos de julgamento
administrativos. O tributo é apenas uma das formas de obtencdo de receita aos cofres

publicos. Conforme ensina Ruy Barbosa Nogueira®:

“Em que consiste a atividade financeira do Estado? De maneira geral,
consiste em toda agdo que o Estado desenvolve para obter, gerir e aplicar
0s meios necessdrios para satisfazer as necessidades da coletividade e
realizar seus fins. Essas necessidades sdo imensas e para atendé-las o
Estado precisa de bem imdveis, mdveis, servigos, pois necessita de terras,
casas, estradas, ruas, pontes, navios, precisa manter a ordem, a defesa
interna e externa, promover a justica e demais atribuicées, e tudo isso
representa um mundo de bens e servigcos. Com a amplia¢éo do Estado
intervencionista crescem essas necessidades e ainda ai se incluem a
assisténcia, a previdéncia e a seguridade sociais, o desenvolvimento
econdmico, enfim, a_promocdo do bem comum?®. Em dltima andlise,
dentro da economia monetdria, isto significa necessitar de dinheiro e o
Estado tem de obter receita, despender, or¢ar, fazer empréstimos e gerir
toda essa atividade de economia publica ou finangas.”

Para financiar as atividades do Estado, a administracdao publica deve ndo somente
obter recursos financeiros, mas também trabalhar na gestao equilibrada entre receitas

e despesas.

Quanto as fontes de receitas publicas, temos a arrecadacao de tributos como apenas
uma delas, além das rendas advindas de atividades desenvolvidas pelo Estado, pela

producgao de bens ou servigos prestados pelo Estado a sociedade, a exemplo de pregos

15> Nogueira, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. Saraiva, 142 Ed. 1995. pp3.

16 Também, conforme os preceitos da Lindb - Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro -
compete ao julgador, na interpretacao e aplicacdo das leis, promover a justica, satisfazer os interesses
da sociedade e preservar o bem comum. A Lindb deve ser observada em todas as esferas de
julgamento, na aplicacdo de todas as leis do ordenamento patrio, independente da divisdo do estudo
do direito que pertenca, seja do direito civil, tributario, constitucional etc. Nesse sentido: “Art. 50 Na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

18



— . . .
¢ sindicomis

‘f actc

publicos decorrentes de servicos de transporte ou distribuicao de energia, e a venda
ou locacdo de bens publicos. As multas pecunidrias resultantes de atividades
fiscalizatérias ou indenizatdrias recebidas pela administracdo publica, apesar de
representarem ingresso financeiro, nao devem ser consideradas como fonte liquida e
certa de receita, e tampouco compor o orcamento dos Entes Publicos. Conforme

destacado por Zelmo Denari'’:

“A inclusdo das multas fiscais ndo nos parece acertada, porque ndo
podem ser tidas, rigorosamente, como receitas. Giannini, com
insuperdvel mestria e para contrastd-las das receitas, assinala que as
multas néo se preordenam a obtenc¢do de receita, e ainda que traduzam
uma vantagem econémica ao ente publico, visam, somente, a infligir um
sacrificio ao transgressor da lei.”

Considerando que as multas fiscais sdo comumente objeto de julgamento no CARF e,
ndo devendo tais multas receberem tratamento de receita ou vantagem econdmica
devidas ao Estado, restam infundadas as alegacdes de “prejuizo ao fisco” e descabido
o intuito arrecadatério declarados na Exposicdo de Motivos da MP 1.160/2023 que
determinou a revogacao do desempate de julgamento no CARF favordvel ao
contribuinte. Configura, portanto, inconstitucionalidade formal a matéria introduzida

em Medida Provisdria cuja pertinéncia tematica é dissociada da motivacao pretendida.

4.3. Independéncia dos Poderes

Os artigos 12 e 52 tratados na MP 1.160/2023 ofendem principios constitucionais
democraticos ligados a independéncia e a harmonia entre os poderes, produzindo

inseguranca juridica.

17 Denari, Zelmo. Curso de Direito Tributdrio. Editora Forense. 1994. pp.18.
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O principio da independéncia e harmonia estabelece que cada Poder deva atuar no
limite de sua competéncia e atribui¢cao, sem ingressar na atuacao preponderante do
outro poder. Algumas atividades atipicas podem ser exercidas por um Poder ainda que
de competéncia preponderante de outro Poder, porém, desde que tais atividades nao

constituam atividade privativa de outro Poder.

A alteracao legislativa acerca do desempate nos julgamentos do CARF é matéria de
relevante interesse da sociedade, devendo ser submetida ao devido processo de
tramitacdao de lei, sob profunda andlise e amplo debate em ambas as Casas do

Congresso Nacional, conforme competéncia atribuida ao Poder Legislativo.

A publicagdo da Medida Provisdria 1.160/2023 pelo Poder Executivo, extrapola o
principio da independéncia e harmonia, por se tratar de matéria de competéncia do

Poder Legislativo.

O desempate nos julgamentos do CARF afeta a estrutura de julgamento na esfera
administrativa e judicial, na medida em que os desdobramentos do critério de
desempate podem acarretar aumento no volume dos processos a serem enderegados
a esfera judicial, além da possibilidade ou ndo de recorribilidade da administracao
publica no caso de derrota no CARF, além da previsibilidade e seguranca juridica para
a sociedade. Portanto, trata-se de assunto complexo, que demanda valoracao de
principios, analise pelo Poder Legislativo mediante o rito processual legislativo
apropriado previsto na Constituicdao, ndao competindo ao Poder Executivo legislar

sobre o tema via Medida Provisoria.

5. Inconstitucionalidades materiais no voto de qualidade
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A finalidade de disciplinar o critério de julgamento administrativo em caso de empate
no CARF é legitima, desde que o critério ndo contrarie principios constitucionais

defendidos pelo ordenamento juridico positivo.

O critério de desempate que favorecga o contribuinte esta em linha com os principios
constitucionais de presung¢ao de inocéncia, “in dubio pro contribuinte”, legitimamente
amparado pela Constituicdo Federal/1988 e pelo Cddigo Tributario Nacional. Por sua
vez, a revogacao do desempate favoravel ao contribuinte, reinserindo o voto de
qualidade definido por representante do Fisco confere inconstitucionalidade material
ao tema, pela violacdo ao principio da inocéncia, da prevaléncia do interesse publico

e da legalidade.

Convém aclarar que o STF iniciou a andlise do voto de qualidade proferido por
representante do Fisco, porém, mesmo sem finaliza-lo, j4 manifestou tratar-se de
assunto de constitucionalidade material duvidosa, conforme voto exarado pelo

Ministro Luis Roberto Barroso na ADI 6.399.

A presuncdo de inocéncia é principio constitucional comumente aplicado no direito
penal, mas extensivel aos demais ramos do direito e, inclusive, ao direito tributdrio. O
inciso XLIl do artigo 59, da Constituicdo Federal/1988, estabelece que: “Ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.”

Conforme entendimento de Adilson Rodrigues Pires!®:

18 pires, Adilson Rodrigues. A retencdo de Mercadorias pelas Autoridades Aduaneiras no Brasil, pp.
338-339, in Torres, Heleno Taveira (coordenacdo). Comércio Internacional e Tributa¢do. Sdo Paulo
Pires, Quartier Latin, 2005.
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“(...) é importante rever o principio da presun¢do da inocéncia para
melhor salientar valores fundamentais esquecidos. Visto que o principio
em causa encontra-se expresso na Lei Fundamental, o legislador
infraconstitucional fica obrigado a prover o ordenamento de um conjunto
de regras que permitam encontrar um equilibrio estdvel entre o interesse
punitivo estatal e o direito de liberdade, conferindo a ordem juridica a
efetividade necessaria a integragdo do sistema como um todo.”

Em linha com os principios constitucionais da presungao da inocéncia e da boa-fé, e
para que nao haja duvida sobre sua aplicacdo no ambito tributdrio, o artigo 112, do
Cdédigo Tributario Nacional determina: “Art. 112. A lei tributdria que define infracdes,

ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado (...)".

O STF, em voto majoritario!® proferido na ADI 6.399, reconheceu o principio da

presuncdo de inocéncia, revelando-se no principio ‘in dubio pro contribuinte’, a saber:

“CONTENCIOSO FISCAL — ORGAO JULGADOR — COMPOSICAO PARITARIA
— EMPATE — SOLUCAO FAVORAVEL AO CONTRIBUINTE — HARMONIA
COM A CONSTITUICAO FEDERAL. Consubstancia op¢do normativa
harmdnica com a Constitui¢cdo Federal preceito a revelar que, em orgdo
composto paritariamente, se houver empate, prevalece a dptica mais
favordvel ao contribuinte.” (grifo nosso)

Resta claro que a revogacdao do critério de desempate favoravel ao contribuinte,
conforme MP 1.160/2023, resulta em evidente viola¢do ao principio constitucional do
‘in dubio pro contribuinte’ (inserido, basicamente, no contexto da presuncdo de
inocéncia), igualmente desatendidos os critérios de transparéncia, imparcialidade,
ética e seguranca juridica na promoc¢ao da justica. Nao haverd condenacdo do
contribuinte se houver duvida acerca da exigibilidade do crédito tributdrio sob

discussdo. Conforme ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho?°:

19 ADI 6.399. Relatério e voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que formou maioria.
20 carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 92 Ed. Saraiva. 1997.

22



— . . .
¢ sindicomis

‘f actc

“Vigendo no direito tributdrio o principio da estrita legalidade, que traz
consigo a necessidade de uma tipificacéo rigorosa, qualquer duvida sobre
o perfeito quadramento do fato a norma (melhor dizendo, do conceito do
fato ao conceito da norma) compromete aquele postulado bdsico que se
aplica com a mesma for¢a no campo do direito penal —in dubio pro reo.”

N3ao ha duvidas quanto a necessaria observancia do principio “in dubio pro
contribuinte” na elaboracao de normas afetas ao regramento tributario. Entretanto,
ndao é o que se verifica na redacao dos artigos 1° e 5° da Medida Proviséria n°

1.160/2023, devendo tais dispositivos merecer imediata suspensao.

O STF declarou por maioria dos votos (ADI 6.399, em votacdo ainda ndo finalizada) que
no caso de empate nas decisdes do CARF, isto é, havendo duvida entre os conselheiros
sobre a constituicdo do crédito tributario, deve prevalecer o principio constitucional
da presuncao da inocéncia, de modo que o desempate automaticamente favoreca o

contribuinte. O Ministro Barroso assim se posicionou?!:

“E legitima a_adocdo pontual, por lei, do principio do in dubio pro
contribuinte como critério de desempate no CARF. Embora esse critério
também possa ser discutivel, por dar ensejo, de igual forma, a
questionamentos quanto ao equilibrio entre as partes, pode ser
justificado a partir de um amplo sistema constitucional de protec¢do de
direitos e garantias fundamentais do contribuinte contra eventuais
excessos cometidos pelo Estado. Em caso de empate, a presungdo de
legitimidade do ato administrativo é fragilizada pela incerteza quanto
a interpretagdo e a aplicagdo das normas tributdrias pela
Administragdo.” (grifo nosso)

Em termos praticos, imaginemos o seguinte caso: um contribuinte, pessoa juridica,

que desenvolve suas atividades econdmicas fabricando guarda-chuva. Esse

21 ADI 6399. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso.
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contribuinte contrata pessoas, compra matéria-prima nacional e importada, faz a
divulgacao e distribuicdo de seus produtos, e recolhe seus tributos (IR, CS, PIS, COFINS,
ICMS, IPI, e por ai vai). Porém, a fiscalizacao identificou um recolhimento a menor do
IPI e autua a empresa. O contribuinte entende que o imposto nao é devido e resolve
discutir o tema na esfera administrativa. Ao chegar no CARF, o assunto é debatido por
profissionais qualificados, conhecedores do direito tributario, que se debrugcam
especialmente na andlise do caso. Porém, os conselheiros, todos igualmente
conhecedores do tema, restam divididos, de modo que metade entende que o tributo
é devido e a outra metade entende que ndo. Se os gabaritados especialistas no assunto
ndao chegam a um consenso, como entao justificar a condenacdao de um contribuinte
gue, em meio as suas diversas atividades para dirigir seu negdcio, entende da mesma
forma que metade dos qualificados conselheiros e assim deixou de recolher o tributo?
Parece que o desempate pro-contribuinte é o resultado mais acertado e justo,

consentaneo com principios assegurados pelo Estado de Direito.

O voto do Ministro Marco Aurélio na referida ADI 6.399, reforca a necessidade de
adequacao do voto de desempate favoravel ao contribuinte nos termos adstritos a
norma revogada pela atual MP 1.160/2023 e pondera quanto a disparidade revelada
pelo voto de qualidade determinado por representante do Fisco, como pretende a

referida Medida Provisoria:

“A inovagdo [trazida pelo artigo 19-E da Lei 10.522/2002] ndo extinguiu,
por completo, o voto de qualidade em beneficio da Fazenda Publica.
Tampouco, invertendo o sentido, o criou em favor do contribuinte. Tanto
é assim que ndo se revogou — ao menos de forma explicita — o artigo 25,
§ 92 do Decreton?70.235/1972. Estabeleceu-se que, especificamente no
processo administrativo voltado a “determinagdo e exigéncia” de tributo,
ndo cabe observar, ocorrido empate, o peso maior atribuido a
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manifestagdo do Presidente do Colegiado, solucionando-se o conflito de

acordo com o interesse do contribuinte®2.”

Nota-se que o desempate pré-contribuinte favorece a justica, a seguranca juridica, a

economia e, consequentemente, a sociedade merecedora da protecao constitucional.

Além da violagcao ao principio ‘in dubio pro reo’, o retorno do voto de qualidade
proferido por representante do Fisco gera inseguranca juridica e fere o principio
constitucional previsto no caput do art. 52 da Constituicdo Federal/1988. E previsto
inevitavel aumento da judicializacdo nos casos em que o empate confira ganho de
causa a Unido, como resultado da revogacao do voto automaticamente favoravel ao

contribuinte.

N3o se pode afastar o cardter de confisco decorrente dos dispositivos legais que
reestabelecem a adoc¢do de critério de desempate que possa favorecer o Fisco,
resultando em maior onerosidade ao contribuinte, seja pelo ganho de causa ao Fisco
com a duvida sobre a matéria reclamada ou ainda pela necessidade de prosseguir a
discussao na esfera judicial. O ordenamento juridico brasileiro deve impedir norma

que possibilite o enriquecimento ilicito do Estado.

O principio do ndo-Confisco previsto no art. 150, IV da Constituicdo Federal/1988,
consiste em evitar excessos na tributacdao ao contribuinte. Embora o conceito de
confisco ndo seja consenso na doutrina, o STF ja se manifestou, em importante julgado
para analise de ADI, entendendo que o carater de confisco deve ser avaliado levando-

se em consideracdao todo o sistema tributdrio que envolva um ou mais tributos

22 ADI 6.399. Voto do Relator: Ministro Marco Aurélio.
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relacionados a uma determinada transacao ou bem. Nesse sentido, conforme

posicionamento exarado pelo Min. Celso de Mello%:

“A proibigcdo constitucional do confisco em matéria tributdria nada mais
representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer pretensdo
governamental que possa conduzir, no campo da fiscalidade, a injusta
apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do patriménio ou dos
rendimentos  dos  contribuintes, comprometendo-lhes, pela
insuportabilidade da carga tributdria, o exercicio do direito a uma
existéncia digna, ou a prdtica de atividade profissional licita ou, ainda, a
reqular satisfagdo de suas necessidades vitais (educa¢do, saude e
habitagdo, por exemplo). A identificacdo do efeito confiscatorio deve ser
feita em func¢do da totalidade da carga tributdria, mediante verificagéo
da capacidade de que dispée o contribuinte - considerado o montante de
sua riqueza (renda e capital) - para suportar e sofrer a incidéncia de todos
os tributos que ele deverd pagar, dentro de determinado periodo, a
mesma pessoa politica que os houver instituido (a UniGo Federal, no
caso), condicionando-se, ainda, a afericdo do grau de insuportabilidade
econémico-financeira, a observdncia, pelo legislador, de padrées de
razoabilidade destinados a neutralizar excessos de ordem fiscal
eventualmente praticados pelo Poder Publico. Resulta configurado o
cardter confiscatorio de determinado tributo, sempre que o efeito
cumulativo - resultante das multiplas _incidéncias _tributdrias
estabelecidas pela mesma entidade estatal - afetar, substancialmente,
de maneira irrazodvel, o patriménio e/ou os rendimentos do
contribuinte.”

Conforme ja analisado no STF em Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, os
dispositivos que preveem o retorno do voto de qualidade na forma disposta na MP
sob analise foram considerados afronta direta aos principios da isonomia, da
razoabilidade e da proporcionalidade. O desempate pelo representante do Fisco foi

considerado violacdo a isonomia entre os conselheiros do drgdo paritdrio, além de

deixar de estabelecer critérios razodveis e proporcionais no julgamento proferido pelo

23 ADI-2010 MC / DF. Publicado em 12/04/2002.
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CARF, sem representar alternativa menos gravosa ao contribuinte. Para o STF, o

atendimento dos principios constitucionais € medida que se impde:

“Descabe pressupor a superioridade, como regra, do interesse do Estado,
arrecadador de tributos, sendo a ponderagdo, tendo em conta os valores
constitucionais em jogo, o caminho para analisar a harmonia da norma
com a Carta de 1988. O instrumento proprio da ponderacdo € a
proporcionalidade. Cumpre analisar se a inobservdncia do voto de
qualidade, no caso de empate em processo de exigéncia e determinagdo
do crédito, implica regra inadequada, desnecessdria e violadora da
relacdo de custo-beneficio, a proporcionalidade em sentido estrito.”?*
“O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo (as contribuicbes
de seguridade social revestem-se de cardter tributdrio), ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade.”?

Convém destacar que na ADI sob andlise conjunta no STF (ADI 6.399, 6.403 e 6.415)

acerca do voto de qualidade do CARF, a maioria dos Ministros ja proferiu seu voto. Os

ministros a favor da decisdao que beneficia o contribuinte sao Marco Aurélio, Luis

Roberto Barroso, Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Cdrmen Lucia e Ricardo

Lewandowski?®.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto na ADI 6.399, questiona a

constitucionalidade material do voto de qualidade presidido por representante do

Fisco ao reforcar que:

24 ADI 6.399. Voto do Voto Ministro Marco Aurélio.
25 ADI 2010 MC / DF. Publicado em 12/04/2002. Relator: Min. Celso de Mello.
% Artigo: “Para especialistas, fim do voto de qualidade acaba com disparidade nos julgamentos do

CARF”.

https://www.migalhas.com.br/quentes/325445/para-especialistas--fim-do-voto-de-

qualidade-acaba-com-disparidade-nos-julgamentos-do-CARF

27


https://www.migalhas.com.br/quentes/325445/para-especialistas--fim-do-voto-de-qualidade-acaba-com-disparidade-nos-julgamentos-do-carf
https://www.migalhas.com.br/quentes/325445/para-especialistas--fim-do-voto-de-qualidade-acaba-com-disparidade-nos-julgamentos-do-carf

& sindicomis
N actc
“Declarar a inconstitucionalidade formal do art. 19-E da Lei n?

10.522/2002 implicaria fazer repristinar norma _de duvidosa
constitucionalidade material.” (grifo nosso)

O Ministro Barroso prossegue esclarecendo os motivos da inconstitucionalidade do

voto de qualidade para o desempate proferido por representante do Fisco:

“3.2. No CARF, o voto de qualidade atribui ao presidente da turma
julgadora o poder de proferir dois votos: um ordindrio e um de
desempate. Trata-se, portanto, de voto duplo. O Conselho, no entanto,
apresenta particularidades que tornam essa sistemdtica de duvidosa
constitucionalidade: (i) possui composi¢cdo paritdria, com equivaléncia
numérica entre os representantes da Fazenda Nacional e dos
contribuintes; (ii) estd subordinado ao Ministério da Economia,
integrando, portanto, a estrutura de uma das partes do processo; e (iii) o
voto de qualidade é prerrogativa exclusiva do presidente das turmas
julgadoras, posicdo sempre ocupada por conselheiros representantes do
Fisco. Portanto, aparentemente, o voto de qualidade desequilibrava a
relacdo _entre o Fisco e o contribuinte no processo administrativo
tributdrio.”

O Ministro Marco Aurélio defende ainda:

“A origem de toda a discussdo estd na previsGo leqal de colegiados de
composicGo paritdria. Essa é a perplexidade maior: criacdo de drgéos
colegiados, com atribuicdo de decidir, mas compostos de numero par de
julgadores. Fosse impar, inexistiria o impasse. E dificuldade criada pelo
legislador, sendo inadequada a premissa sequndo a qual a Fazenda, com
o voto de qualidade, deve possuir o controle das decisbes proferidas em
sede administrativa. (...) A adog¢do, no contencioso fiscal, de solugdo
favoravel ao contribuinte, em caso de empate na votagdo, ndo conflita
com a Constituicdo de 1988. E op¢do legitima e razodvel do legislador,
estando _em harmonia _com o _sistema de direitos e garantias

fundamentais.?’.”

2’ ADI 6.399.
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O critério de desempate pode ser livremente disciplinado pela administracao publica,
desde que observados a Constituicio Federal e os principios do direito,
especialmente o principio da isonomia na relagao entre o Fisco e o contribuinte, a
imparcialidade na promocg¢ao da justica e o respeito ao devido processo de criacao de
normas de direito. Por exemplo, é legitima a determinacao de critério de desempate
por idade, como ocorre em concursos publicos, ou outro critério de desempate, como

o voto de qualidade aplicado também no TCU — Tribunal de Contas da Uniao.

No STF, convém destacar as ponderag¢des detalhadas do Ministro Barroso em seu voto
exarado na ADI 6.399, reconhecendo a liberdade de escolha pelo ente publico e as
dificuldades advindas da definicdo acerca do critério de desempate de julgamento, e
por ultimo, remetendo as inconstitucionalidades derivadas do critério de desempate

mediante a ado¢ao do voto de qualidade atribuido a representante do Fisco:

“Ndo hd, no texto constitucional, a previsGo de um método especifico de
solu¢cdo de impasses em 0rqgdos de contencioso administrativo. O
legislador atuou dentro de legitima margem de discricionariedade.”?{...)
“26.Note-se, portanto, que o voto de qualidade, apesar de estar previsto
em variados procedimentos, estd longe de ser unanimidade. A depender
das caracteristicas do érgdo julgador, pode configurar afronta ao devido
processo legal e a igualdade entre as partes litigantes. Deve-se, assim,
realizar avaliagcdo criteriosa em cada caso acerca de sua compatibilidade
com a Constituigcdo.(...) 29. O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
apresenta particularidades que suscitam duvidas acerca da
constitucionalidade do voto de qualidade, tal como estava concebido: (i)
0 orgdo possui composigcdo paritdria , com equivaléncia numérica entre
os representantes da Fazenda Nacional e dos contribuintes (Decreto n?
70.235/1972, art. 25, Il , e Regimento Interno do CARF, Anexo |, art. 19);
(ii) estd subordinado ao Ministério da Economia, integrando, portanto, a

28 ADI 6.399. Voto do Ministro Barroso na andlise da constitucionalidade do artigo 19-E da Lei n?
10.522/2002.
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estrutura de uma das partes do processo; e (iii) o voto de qualidade é
prerrogativa exclusiva do presidente das turmas julgadoras — posi¢cdo
sempre ocupada por conselheiros representantes do Fisco (Decreto n®
70.235/1972, art. 25, § 99). 30. Especialistas e drgéos de controle tém
demandado, jd hd algum tempo, aprimoramentos no desenho
institucional do CARF. Uma parte deles estd relacionada a paridade na
composicdo do orgdo. (...). Em um cendrio de embates, a formacdo
paritdria do Conselho foi proposta como forma de assequrar que 0s
sujeitos passivos ndo sofreriam arbitrios ou abusos no lancamento do
imposto. (...) 34. Portanto, aparentemente, o voto de qualidade
desequilibrava a relagcdo entre o Fisco e o contribuinte no processo
administrativo tributdrio. O legislador optou, entdo, por mudar essa
sistemdtica, proibindo a sua adog¢do nos julgamentos relativos a
determinacgdo e a exigéncia do crédito tributdrio. (...) 36. Primeiro, ndo
se pode sustentar a validade do voto de qualidade com base na soberania
estatal. O exercicio de tal soberania pelo Estado ndo pode suplantar os
direitos fundamentais dos individuos, em especial, para o que interessa
aqui, a preserva¢do da igualdade entre o sujeito passivo e o Fisco no
curso do processo administrativo tributdrio. A positiva¢do dos direitos
individuais teve por objetivo primordial a protegcdo dos cidaddos contra
arbitrios do Poder Publico. A invoca¢do genérica da soberania estatal,
nesse contexto, pretende estabelecer uma superioridade perigosa do
Estado em relagdo as pessoas, o que poderia servir de justificativa a todo
tipo de arbitrariedade. 37. Sequndo, a ideia de supremacia do interesse
publico sobre o _privado é um dogma, que tem sido desconstruido pela
doutrina contempordnea do direito publico. Ndo hd superioridade a priori
do interesse publico sobre o privado. O que hd é a supremacia da
Constituigdo. Se ambos os interesses entram em rota de colisGo, cabe ao
intérprete proceder a ponderacdo adequada, a vista dos elementos
normativos e fdticos relevantes para o caso concreto. O interesse publico
primdrio pode estar, inclusive, em atender a pretenséo do particular,
visto que esse interesse se realiza quando o Estado cumpre
satisfatoriamente o seu papel, mesmo que em relagdo a um Uunico
cidaddo. 38. Terceiro, pér fim ao voto de qualidade em caso de empate
ndo significa afrontar a presungdo de legitimidade do ato administrativo.
Em sendo relativa, tal presun¢do admite prova em contrdrio. Como se
aprofundard mais adiante, o empate entre os conselheiros da turma
julgadora ndo cheqa a ilidir de forma cabal tal presuncéo, mas a fragiliza
diante da incerteza quanto a interpretacGo e a aplicacdo das normas
tributdrias levadas a cabo pela Administracdo. 39. Quarto , com o
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entendimento aqui esposado, o CARF néo se torna um orgdo privado,
pois permanece compondo a estrutura da Administragdo Publica federal.
Um OJrgéo publico deve servir a consecugo das finalidades
constitucionais e legais para as quais foi criado. E, a prevalecer a posicdo
aqui_exposta, nada se alterard nas competéncias do CARF, que
continuard a desempenhar o relevante papel de julgar as controvérsias
tributdrias entre a Fazenda Nacional e os contribuintes. Além disso, o
resultado favordvel ao sujeito passivo néo significa que se atendeu a
interesses puramente privados. Como visto, ndo se pode confundir
interesse publico com o interesse defendido pela Fazenda no processo
administrativo fiscal. O interesse publico primdrio consiste na_melhor
realizacdo possivel, a vista da situacdo concreta a ser apreciada, da
vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe
preservar e promover. 40. Quinto , reconhecer a constitucionalidade da
norma questionada néo causa necessariamente perda de arrecadag¢do,
pois, se o lancamento tributdrio foi impugnado, o Fisco possui somente
uma _expectativa de obtenclo de receitas, e nGo um direito a crédito
tributdrio determinado. Este so estard definitivamente constituido com a
notificagdo do sujeito passivo para tomar ciéncia da decisdo final
desfavordvel a ele no dmbito do processo administrativo fiscal.”?

6. llegalidades na aplicagao do voto de qualidade

O art. 112 do Cddigo Tributdrio Nacional prevé que a lei tributaria deve ser
interpretada de maneira mais favoravel ao contribuinte diante de duvida acerca da
capitulacao do fato que daria origem a infragao. O referido dispositivo legal advém do
principio constitucional da presun¢do de inocéncia (‘in dubio pro reo’), em decorréncia

do principio da legalidade. A saber:

"Art. 112. A lei tributdria que define infra¢cdes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em
caso de duvida quanto:

I - a capitulagdo legal do fato;

29 ADI 6.399, Voto divergente do Ministro Barroso (item 26).
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Il - a natureza ou as circunsténcias materiais do fato, ou a natureza ou
extensdo dos seus efeitos;

Il - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduagéo."

Em interessante andlise da aplicacdo do artigo 112 do Cddigo Tributario Nacional®°,
combinado com os preceitos da Constituicdo Federal/1988, observamos os conceitos

trazidos pelo principio ‘in dubio pro contribuinte’ e outros principios que dele derivam.

Ha quem defenda a aplicacdo do artigo 112 do CTN restrita ao direito tributario
sancionador, aplicando-se exclusivamente as infracdes e penalidades tributarias. Tal
interpretacao afasta o emprego desse dispositivo legal em casos de duvida decorrente
de empate nos votos de julgadores em 6rgao colegiado, como o CARF, por exemplo.
Conforme muito bem elucidado por Leonardo Branco3!: “Tampouco se vislumbra,
diante do empate, a duvida apta a atrair a aplicacdao da metarregra de interpretacao
do artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional, ndo apenas porque o comando é restrito
as infracGes e penalidades (tributarias), mas também porque o colegiado, dividido ou
ndao, decide sem claudicar, mantendo-se higida a presuncao de legalidade do
lancamento, que em nada e por nada se confunde com a presung¢ado de inocéncia do

direito sancionatorio.”

E preciso considerar, contudo, que o artigo 112 n3o se limita necessariamente a

aplicagao de penalidades ao contribuinte. A partir de interpretagao sistematica da

%0 Oliveira. Maria Eugénia Mariz. O Voto De Qualidade No Conselho Administrativo De Recursos Fiscais:
Consideragdes Acerca De Sua Inconstitucionalidade E llegalidade. RDT-45-2020. IBDT. In
https://ibdt.org.br/RDTA/o-voto-de-qualidade-no-conselho-administrativo-de-recursos-fiscais-
consideracoes-acerca-de-sua-inconstitucionalidade-e-ilegalidade/

31 Branco, Leonardo. O limite recursal, o CARF e as trés formas de argumentacdo. In:
https://www.conjur.com.br/2023-fev-07/territorio-aduaneiro-limite-recursal-CARF-tres-formas-
argumentacao
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legislacao, conclui-se que o referido dispositivo do CTN possui aplicabilidade ampla,
contemplando a constituicdao do crédito tributario, seja no ambito de julgamento no
contencioso administrativo fiscal, na DRJ ou no CARF, no caso de empate com adog¢ao
do voto de qualidade. A interpretagao mais benéfica ao contribuinte ha de sempre
prevalecer, quaisquer que sejam as circunstancias de julgamento. Este é também o

entendimento de Ilves Gandra Martins.

A adocdo do voto de qualidade, mesmo proferido por representante do Fisco,
representard julgamento ilegal quando deixar de adotar interpretacao mais benéfica

ao contribuinte.

A leitura combinada do artigo 112 com o artigo 108, § 12 do CTN pressupde que a
exigéncia de crédito tributario ndo podera basear-se em analogia ou ‘presuncao de
culpabilidade’, se ndo previsto expressamente em lei. Essa interpretacdo combinada
encontra-se em consonancia aos principios constitucionais da legalidade e da

presuncdo de inocéncia previstos na CF/88. O CTN assim dispde:

“Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislacdo tributdria utilizard sucessivamente, na ordem
indicada:

I - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributdrio;

Ill - os principios gerais de direito publico;

IV - a eqliidade.

$ 12 O emprego da analogia ndo poderd resultar na exigéncia de tributo
ndo previsto em lei.”

Diante dos conceitos de interpretacao da legislacao tributaria, cabe ao drgdo julgador
aplicar o conceito mais favoravel ao contribuinte na analise de constituicdao do crédito

tributdrio. Os artigos da MP 1.160/2023 que revogam o critério de desempate
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favoravel ao contribuinte para reestabelecer o voto de qualidade, encontram-se em
desacordo com os preceitos legais do CTN e, portanto, conduzem a ilegalidade da

alteragdo normativa proposta.

Por sua vez, o artigo 142 do CTN reforga esse entendimento, ao definir o lancamento
tributario como atividade necessaria para a identificacdo do fato gerador. Se o fato
gerador nao puder ser identificado, ou ainda, se houver dudvida quanto a sua
existéncia, ndo ha que se falar em langcamento e, portanto, o tributo ndo pode ser

exigido:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributdrio pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagéo correspondente, determinar a matéria tributdvel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicagcdo da penalidade cabivel.

Pardgrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.”

O artigo 142 do CTN encontra respaldo no principio constitucional da legalidade
reforcando que, diante da duvida, o lancamento ndao deve ocorrer. Assim sendo,
diante duvida dos julgadores acerca do crédito tributario, por empate dos conselheiros

do CARF, o lancamento nao deveria ocorrer pois contrariaria dispositivo legal do CTN.
O reestabelecimento do voto de qualidade no CARF caracteriza-se, assim, como ilegal,

quando a adocdao de desempate favordvel ao contribuinte seria mais acertada,

decidindo-se, na duvida, pela inocorréncia do langamento tributario.
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Para complementar as ilegalidades dessa Medida Provisoria, cumpre destacar o

disposto no artigo 145, que determina o direito a impugnacao do langcamento

tributario:

“Art. 145. O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo so
pode ser alterado em virtude de:

| —impugnag¢do do sujeito passivo;

Il — recurso de oficio;

Il — iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos
no artigo 149.”

Convém ainda ressaltar as preocupantes distor¢cdes na sistematica tributaria advindas

das alteracdes legislativas trazidas por ato inadequado (medida provisdria), conforme

entendimento de Ives Gandra Martins32:

“(...) o CARF é o drgdo revisor derradeiro de qualquer impugnagéo ou
recurso, sendo que sua decisdo final constitui definitivamente o crédito,
correndo o prazo prescricional nos termos do artigo 174 para a Fazenda
entrar em juizo, se a decisdo lhe for favordvel e o contribuinte ndo a
cumprir. (...) Verifica-se, pois, que a propria terminologia utilizada na lei
com eficdcia de complementar é de que a prescricdo sO passa a correr a
partir da _constituicdo definitiva do crédito tributdrio. Desta forma, o
processo administrativo corresponde ao langamento, que pode ocorrer
em duas instdncias, como no dmbito federal, ndo sendo sendo um
processo revisional “interna corporis” da administracGo, que ao fim
poderd confirmar o langamento como integral ou parcialmente definitivo
ou, ainda, ndo o fazer. Ora, o CTN é uma norma com eficdcia de lei
complementar, so podendo ser modificada por lei com a mesma eficdcia.
Sendo assim, lei ordindria que determinar a continuidade, via judicial, do
processo revisional do lancamento, em verdade transformard o Poder
Judicidrio _em revisor do lancamento, o que fere o CTN tanto
formalmente, por passar a ser modificado por lei ordindria, quanto

32 Martins, Ives Gandra da Silva. Governo Desequilibra Julgamentos Do CARF Em Desfavor Do

Contribuinte.

In: https://apet.org.br/artigos/governo-desequilibra-julgamentos-do-CARF-em-

desfavor-do-contribuinte/
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materialmente, por transformar o Poder Judicidario em langador de
tributo, ja que o CARF, no processo revisional, julgou improcedente a
peca fazenddria.”

Portanto, a MP 1.160/2023 encontra-se revestida de ilegalidades formal e material

acerca do tema.

Reiterando este entendimento os Ministros do STJ esclarecem:

“Com o artigo 19-E, ndo se criou — nem faria sentido falar de — voto de
qualidade em beneficio do contribuinte, sujeito passivo da obrigagdo
tributdria, parte mais fraca da relagéo, que oferece resisténcia contra o
Estado todo-poderoso. Inexiste estipulagéo de duplo voto ou peso maior
da manifestagdo de certo integrante, em caso de empate. A leitura do
preceito direciona a concluir que, uma vez ndo formada maioria _no
colegiado, ndo se tem confirmado o lancamento do tributo.” (voto do
Ministro Relator Marco Aurélio. ADI 6.399) — grifo nosso.

“43. E preciso recordar que o langamento de oficio (CTN, art. 149) — que,
na maioria dos casos, dd inicio ao contencioso fiscal — é um ato
administrativo que torna a obrigagdo tributdria exigivel antes mesmo de
o0 sujeito passivo ter se defendido. NGo por outra razdo o sujeito passivo
ja é notificado para pagar o tributo langado ou, caso discorde, para
impugnar a cobran¢a. O contraditdrio é, portanto, diferido para um
momento posterior a realizagdo do lancamento pela autoridade fiscal,
que se presume legitimo. O quadro, portanto, é o seguinte. O contribuinte
apresenta a sua impugnag¢do a Delegacia Regional de Julgamento (DRJ)
da Receita Federal — orgdo estatal composto exclusivamente por
representantes da Administragdo Tributdria — e pode, posteriormente,
recorrer a outro orgdo estatal, o CARF. Depois de tudo isso, submetido o
ato de lancamento ao pleno contraditério, obtém o empate entre os
conselheiros da turma julgadora. Nesse contexto, é preciso reconhecer
que passa a existir uma incerteza quanto a interpretacdo e a aplicacGo
das normas tributdrias pela AdministracGo. De oito conselheiros, quatro
se posicionaram contrariamente a pretensdo fazenddria. Diante disso, a
protecdo dos direitos fundamentais _do contribuinte, notadamente a
liberdade e a propriedade, justifica que se atribua ao empate um efeito
juridico _favordvel a ele, como se extrai do art. 19-E da Lei n?
10.522/2002.” (voto do Ministro Barroso sequido pela maioria na ADI
6.399)
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Convém destacar valiosa reflex3o trazida por Leonardo Branco33: “Voto de qualidade,
limitacdo de algada, composicao paritdria, sdo questdes de primeira grandeza, porém
insuficientes para se resolver a dificil equacao sobre como diminuir ao maximo a
litigdncia mediante o minimo de prejuizo a segurancga juridica. Dois sao os caminhos

possiveis: aprimorar-se a estrutura existente, ou comecar algo novo.”

Diante das ilegalidades apontadas e dos fundamentos apresentados, temos claros os
efeitos danosos a sociedade trazidos pela MP 1.160/2023. A vigéncia de norma

prejudicial ao ordenamento juridico precisa ser cessada.

7. Sugestao de solugao possivel

O modelo recentemente imposto pela medida proviséria migrou de um lado (decisdo
automaticamente em favor do contribuinte em caso de empate) para quase o oposto
(decisdo sempre — ou quase sempre — favoravel ao fisco). Pelo modelo recém
determinado, a definicdo do resultado do julgamento estard antecipada e

aprioristicamente dada em caso de empate: o julgamento se d4 em favor do fisco.

Se a modelagem anterior parecia injusta, a atual pode padecer do mesmo mal, por

constituir seu quase exato oposto.

E possivel sugerir uma das muitas possiveis solucdes equilibradas e aparentemente

menos injustas para enfrentar essa tormentosa questao.

3 In: O limite recursal, o CARF e as trés formas de argumentac3o. Publicado em 07/02/2023. Acesso
em: https://www.conjur.com.br/2023-fev-07/territorio-aduaneiro-limite-recursal-CARF-tres-formas-
argumentacao
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O problema principal relacionado a solu¢ao agora imposta pela medida proviséria vem
produzido ndo exatamente pela circunstancia de a legislagao afirmar que o voto de
qualidade deva ser exercido, como prerrogativa, exclusivamente pelo presidente do
orgao fraciondrio de julgamento (Turma, Camara ou mesmo Camara Superior) mas sim
pela circunstancia de a legislacdao afirmar que esse presidente deva ser sempre um

representante do fisco, a quem incumbe o voto de desempate.

Explicando melhor: se a legislacdo atribuisse ao voto do presidente do 6rgao colegiado
(turma, camara, etc) a prerrogativa de “voto prevalente” (ou “voto prevalente pela
qualidade” ou mesmo “voto de qualidade”) mas permitisse que esse presidente fosse
ocasionalmente um representante do fisco ou um representante dos contribuintes,
estariam eliminadas algumas das reservas ou desconfiancas quanto ao equilibrio e a

justica por essa modelagem.

O artigo 25, §93* do Decreto 70.235/1972, que determina o cargo de presidente das
Turmas ser sempre atribuido ao representante do Fisco, resulta em desequilibrio no
jogo de forcas que a lei pretende que seja equilibrado. Esse artigo estd, portanto, em
desalinho com a ideia primeira da paridade prevista na legislacdo. Viola, ofende,

desrespeita e agride aquele desejado e buscado equilibrio.

Fosse a presidéncia um orgao de reduzida expressao ou de mera gestao, aquele
equilibrio estaria preservado. Mas o desequilibrio acontece exatamente em razdo de

suas funcdes ndo se circunscreverem apenas as praticas ordindrias de gestdo. A

3 Art. 25, “§ 90 Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, das
camaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da
Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terdao o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente,
por representantes dos contribuintes. (Incluido pela Lei n2 11.941, de 2009)”
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presidéncia decide e desempata decisdes nas Turmas e Camaras julgadoras. Exerce
fungdo jurisdicional devendo também, exatamente por conta desta circunstancia,

submeter-se a regra da paridade.

A paridade atribuida ao 6rgdo e prevista na legislacdo (artigo 25, inc. Il do Decreto
70.235/1972*) é essencial ndo apenas para preservar a igualdade na quantidade de
seus membros — o que de per si ja induz algum equilibrio de forgcas — como também
para guardar o valor (qualidade) por meio do qual se observam as mesmas
proporc¢des, dimensdes, naturezas, aparéncias e intensidades no exercicio da fun¢ao
judicante que traz consigo, na esséncia, uma garantia de estabilidade e resguardo de

um ideal de justica.

N3o se alcanga a paridade apenas com a igualdade na quantidade de conselheiros
representantes do Fisco e do Contribuinte. Se o desempate nas turmas de julgamento
é feito invariavelmente por representante do Fisco, ha ai um indisfarcavel

desequilibrio das forgas que jogam um papel no érgao.

A paridade poderda ser alcancada mediante alternancia na presidéncia entre
representantes do Fisco e do Contribuinte visando uma atuagdo mais igualitaria e

imparcial nas decisdes do drgao.

Se o Congresso Nacional, que tem agora a grave incumbéncia de analisar (e aprovar
ou ndo ou mesmo modificar/aprimorar) a medida proviséria, pretende encontrar um
meio-termo, um equilibrio entre esses dois sistemas contrapostos, por certo podera
acrescentar a medida provisdria um dispositivo determinando que o presidente do

orgao de julgamento (Turma, Camara, ou Camara Superior) do CARF seja nomeado

%5 “Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuicdes administrados pela
Secretaria da Receita Federal compete: (...) Il — em segunda instancia, ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais, drgdo colegiado, paritario, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com
atribuicdo de julgar recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira instancia, bem como
recursos de natureza especial.”

39



— . . .
¢ sindicomis

‘f actc

alternando-se a presidéncia entre representantes do Fisco e representantes dos

contribuintes.

A designacao do presidente na Turmas de julgamento podera observar o maior tempo
de casa e maior participacdao do conselheiro, tanto em sessdes de julgamento quanto
nas demais atividades do CARF, mantendo-se a alternancia da presidéncia entre
representantes do Fisco e dos contribuintes a cada dois anos, iniciando-se o primeiro
ano de presidéncia com representante do Fisco nas Turmas pares e a presidéncia com
representantes dos contribuintes nas Turmas impares. Na hipdtese de eleicdo do
presidente das Turmas, caberda aos conselheiros representantes do Fisco votarem em
seu presidente e aos representantes dos contribuintes votarem no seu presidente,
mantendo-se a alternancia paritaria da presidéncia. E assim estardo nao resolvidos,

mas em boa parte atenuados os efeitos desses automatismos opostos.

O sistema ndo seria mais “automaticamente favoravel ao contribuinte” (que vigorou
até recentemente) nem quase “automaticamente favordvel ao fisco” (sistema imposto

agora pela medida provisdria).

Da forma como hoje se apresenta, a presidéncia perene dos drgdos fracionarios de
julgamento do CARF nas maos do Fisco inviabiliza o equilibrio determinado na lei e
por ela desejado. E a alternancia na presidéncia que poderd viabilizar na pratica o
pretendido equilibrio de forgas, carregando consigo a estabilidade, conformando-se

assim com aquele ideal de justica, pacificando as relacdes entre fisco e contribuintes.

Se introduziria assim ao resultado do julgamento um elemento imponderavel que ora

faria esse resultado privilegiar um lado, ora outro, sem automatismo algum.
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Excetuado o caso da Justica Criminal, em que para trazer para a realidade fatica o
principio constitucional da presunc¢ao da inocéncia se faz automaticamente prevalecer
a decisao mais favordvel ao réu quando no julgamento pelo colegiado ocorra
empate,3® o “fazer Justica” quase sempre reclama a eliminacdo do automatismo
(certeza de determinado resultado) e a insercao dessa alternancia que produz benigna
incerteza quanto ao resultado do julgamento (por mais paradoxal que isto possa

parecer) legitimando e sacramentando um ideal de Justica.

Quando se trata de realizar o que é ou parece justo, a sociedade, normalmente tao

avida por antecipadas certezas, desconfia delas.

8. Conclusao

Em vista das inconstitucionalidades e ilegalidades apontadas, os artigos 12 e 52 da
Medida Provisdria 1.160/2023 requerem imediata suspensdo ou rejeicdo pelo

Congresso Nacional.

A matéria enseja urgente e criteriosa apreciacao, a ser conduzida mediante o devido
processo legislativo com a participacao da sociedade, para a adequada definicao do

alcance e dos desdobramentos acerca do critério de desempate no CARF.

E desejdvel que a sociedade avalie possiveis aprimoramentos no desenho institucional
do CARF, incluindo critérios de desempate no 6érgao paritario, permitindo o
fortalecimento da seguranga juridica nas relagdes entre os entes publicos e a

sociedade.

% § 12 do art. 615 e § Unico do art. 664, ambos do Cédigo de Processo Penal, em consagracdo do
principio “in dubio pro reo”.
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O critério aqui sugerido é apenas um dos muitos possiveis. O Congresso Nacional
precisa agora desincumbir-se de uma tarefa realmente importante: aprimorar o
sistema de julgamento do CARF de modo a infundir-lhe critérios de equidade,

equilibrio e de permanente busca de um nivel minimamente saudavel de Justica.

%k %k
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